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殺人の制作(1)- Novelleあるいは探偵(推理)小説と
刑事証拠法
駒城鎮一
事実というものはなく あるのは解釈だけだ。
(ニーチェ)
「現に起こったとおりの過去」の歴史はありえない。
歴史的なもろもろの解釈があるだけで，そしてそれ
らのどれもが究極のものではありえず，どの世代に
もそれぞれの自分の解釈を組み立てる権利がある。
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(ポノ¥-) 
「作家」兼「法律家JE.T.A.ホフマンにあってその裁判官としての経歴に
おいて彼の関心をひき，彼をしてもっとも多く悩ませたものは， I法哲学的な
らびに法実務的性質をそなえた根本問題の詩的処理 (poetischeVerarbeitung)J 
(2)であった。この問題についてホフマンがどのように対処したかについては，
彼の創作『スキュデリー嬢』において一応の解決をみることができるが(3)，本
稿では視角を若干変えて考察を試みたい。すなわち， I一定の精神病理学的状
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態で企てられた行為の可罰性をめぐって， 19世紀の初頭なおも解決にいたらな
かった見解の争いにみられたような，個人の自己決定とそれに伴う責任能力の
根本問題は，刑法の専門家にその固有の任務に対する潜在的な懐疑をいだかせ
ることになった」という事態に対する，つまり， I明らかに，それによって決定
されているように見える聖にして非合理的 (numinose)な力に直面した時の
人間の責任の問題一一精神病上の問題における意思決定能力をめぐる医学と司
法とのあいだの争いという 法-政治上の日常的現実に拠っては未解決の問
題J(4)に対するアプローチとは異なる視点からの考察である。
わが国においてはホフマンの法律家としての仕事は顧みられることがほと
んどなく，したがって目下のところ法律家ホフマンの業績の整理は困難である
ばかりか，その一部が言及されているにすぎない。 1950年にオイゲン・ヴァル
ターは法律家ホフマンという主題で法律学の博士号請求論文(5)を書いている。
彼は文学と法学との相関関係を明示しようとする。すなわち， rスキユデリー
嬢jr牡猫ムルの人生観jr蚤の親方』のなかに彼は煽動者弾圧訴訟(6)について
のホフマンの文学上の対決を見出しており その他の著作を手掛かりに彼は法
一政治的な，犯罪心理学的なものと責任概念に対するその関連をひきだし，
『ヨハネス・ヴァハト親方Jのなかにヴアルターは， 19世紀初頭の歴史法学派
と法典化運動との論争が主題化されているのを見てとっている(7)o
ヴルフ・ゼーゲブレヒトは作家ホフマンと法律家ホフマンとを厳格に切り離
すことに疑問を呈し，なかんづく訴訟手続の方式とその追行とにおいて，刑法
上の外観と詩学上の外観との類似性について注意を促した最初の人である。す
でに1967年(8)に彼は法律家としての所見について手短な概要を述べており，完
全に復刻されたシュモリング鑑定(9)の分析において司法上の仕事と文学上の仕
事とのあいだに，とりわけ認識の問題性に関して，明白に並行するものがある
ことを指摘している。 1984年(川に書かれた論文において彼は社会的アウトサ
イダーの二つの存在形式としての芸術家と犯罪者との，ならびに国家の絶対性
要求に対するホフマンの抵抗と芸術家との，その密接な関係を明らかにしてい
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るが，その際にゼーゲブレヒトが出発点としている前提は，ホフマンは，物語
作家ならびに法律家として見方を変えることなく，ポエジーの権利を国家の攻
撃に対して防御するという芸術家の立場から論じているということである(川。
ところでアルトウール・カウフマンはホフマンの物語を短編小説 (Novelle)
として分析する。新法(legesnovellae)の概念の由来から出発して彼は短編
小説を，異常な事件から始まる短い物語りのテクスト (kurzeErzahltexte) 
であると定義する。つまり，新奇な，細部を関連づけ，全体を統一する求心的
緊張を生み出す事件から始まる短い語り物が Novelleであり，この定義はとり
わけホフマンの犯罪物語 (Kriminalgeschichte )に適合する。以下の考察はこ
のカウフマンの視角川)からすすめられる。
「創作をする法律家は見たところ，二つの世界のあいだに身を置いている。
すなわち，無味乾燥な秩序の王国とファンタジーの夢の王国のあいだにJ (13)， 
とカウフマンは言う。つまり， I創作をする法律家」とは「二つの世界の住人」
(The Man Between)に他ならないのであるが，これがカウフマンの視角の背
後に流れる通奏低音である。
カウフマンによれば(は)法と創作との相互関係はきわめて多様な形態をとっ
ている。そのうえさらにその名称を法律学的なものから借用してきていると
いう特有の芸術形式がある。 dieN ovelle [新勅法]とは，周知のとおり， 534 
年のユステイニアヌスの立法作業のことで"その後多数の個別法規によって続
行されていったのであるが，これら個別法規は法典を単に補充したのではなく
て，重要な部分をまったく新たに整理したので，人はそれら個別法規を leges
novellaeすなわち新法と名付けた。「新しいもの」というメルクマールは die
Novelleとの類比的意味において 14世紀にイタリア人によって発達せられた
物語的創作の形式dieNovelleすなわち短編小説として，法律の改正法と共通
するのである。切り詰める，そして濃縮するというその表現方法は，なにがし
かの予想外のもの因果的に導き出しえないもの，それどころか，さらには前
代未聞のものを導入することで， die N ovelle [短編小説]にとって特有の転機
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を現出せしめる。ゲーテは『ドイツ避難民閑談集.](U n terhal tungen deu tscher 
A usgewanderten， 1794/95 )のなかで， Novelleを次のように的確に定式化し
た。「出来事(日)に魅力を与えるのは何であるか? それは出来事の重要性とか
それのもつ影響力とかではなく，新規性である。通常，新しいものだけが重要
に見えるのは，それが他との脈絡なしに驚きを起こさせ，われわれの想像力を
一瞬のうちに掻きたてるからである」。
文学のNovelleと法律学のNovelleとの比較において共通する様式上の契機は，
本質的なものに向けての，あらゆる装飾的付属物のそぎ落としに向けての厳格
な全力傾注である。この切り詰めの技法は，また， NovelleとRomanとを分か
つものでもある。 Romanにおいては一般的である包括的な時代像と生活像が
展開されるのとは違って Novelleの場合それは，まったく単万直入に思いも
かけないようなクライマックスとなる事件に向かつて進む，ワンカットの物語
に局限される。
文芸学においては Novelleとは偶然や運命の気まぐれや生活の分断がそれ
ぞれの場合に人間的現存在の根本的特徴として描写されるという文学的ジャン
ルである，という見解が主張されることがままある。だがそれは，全面的に正
しいというわけではない。それは法においても とりわけ刑法においても同様
であって，それぞれの行為がその特異性において問題にされるのでは決してな
く，行為の範型性，反復可能性，また類型性においてのみつねに問題とされる
のであるから，したがって創作の領域においても， Novelleは人間の行為の類
型的なものにその他の分野におけるよりもさらに興味をもっ芸術形式である。
短編小説上の根本的構想はすでにボッカッチョによってその『デカメロンJ
において完全無欠に展開されている。枠物語においては人物と状況は，せき止
められた緊張のために思いがけないクライマックスとなる事件や，新規性が晴
天の震震のようにとび出してくるという仕方の快適かつ策略に満ちた多弁によっ
て，活写される。もっとも著名なものの一つは， rデカメロンJの五日めの第
九話であるが，そこでは，一人のさげすまれ，そのためにまったく自暴自棄に
- 86 (596)-
なった恋人が，予期に反して彼が熱愛するものの愛を得るのに成功するのであ
るが，それは，彼が彼女に彼の最後の財産であるー羽の貴重な鷹を食卓に供す
ることによってである。
鷹の物語は短編小説の模範となった。しかし鷹は古代の劇場の「機械仕掛け
の神」ではない。「機械仕掛けの神」は難問題の解決をつねにもたらしたが
鷹は逃れることができ，したがって読者に二律背反の際立った対照性をいよい
よもって明らかに示す。カフカにあっては，突然の結末が惇然とさせる空虚を
意識させることをめざしているのは明白であり，ヘミングウェイ，ジョイス，
フオ}クナー，スタインベックなどのshortstories (Novelleはこれに属する
が， noveHまRomanを意味する)においては まさしくそのものがある。しか
し，古典作家には相違もまたある。古典作家たちはカオスの深淵をわれわれに
見せてくれるが，しかし，彼らは実存主義的仕方で無 (Nichts) を告げるため
にではなく，待ち伏せている危険に打ち勝っための力を呼び起こすためにそれ
を行なっているのである。『ノヴェレ (Novelle)jにおけるゲーテ， rミヒャエ
ル・コールハースの運命』におけるクライスト， r夜の画集(N ach tstucke ) j 
におけるホフマンがそれである。
無味乾燥な秩序の王国とファンタジーの夢の王国という異なる二つの世界の，
その二重の要求に対応するのは困難ではある。しかし，法律家の秩序正しい思
考と作家のあふれんばかりの独創力とのあいだの対立・緊張こそが， I創作を
する法律家」の創作上の原動力となるのである。
2. rスキュデリー嬢』とカウフマン
法律家，作家，図案家，画家，作曲家，指揮者，音楽批評家，舞台設計家とし
て活動した万能(ある意味では器用貧乏)の人ホフマンは，彼自身としては作
家よりもむしろ作曲家として後世名が残ると信じていたらしい。彼のかなり短
いといえる生涯 (1776-1822)の最後の時期，すなわちベルリンの大審院判事
の時期と重なる晩年の7年間(1814-1822)は作家(なかんづく短編小説家)
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として二足のわらじを履いてぼろぼろになって(脊髄虜による全身麻埠)死
んだ。法律家としてのホフマンは法治国家の積極的な弁護人として，そしてそ
れにおとらず当時の警察国家に対する容赦のない敵対者として評価されている
a蚤の親方j)。
『スキュデリー嬢j(それと密接に関連するシュモリング鑑定)については
別に考察済み(日)なので ここでは法学者カウフマン(刑法学者にして法哲学者)
による考察(げ)を次に見てみよう。
ホフマンの物語の手法は，幻想 (Phantasie) と現実 (Realitat) とのあい
だの対立・緊張によって強力に刻印されている。ポエジーは，彼にあってはい
く度もいく度も美しい幻影(Illusion)となるが，しかしそれは，現実 (Wirk-
lichkeit)からその仮面をイローニッシュにはがし，現実のデモーニッシュで
化け物じみた性格をあらわにするという危険な能力を保持している。存在と仮
象とのあいだの，目覚めと夢とのあいだの境界は相互に入り交じって移行する。
ホフマンの強みは，外面的生と同程度に内面的生の諸矛盾の摘発や， I存在の
くだらなさJ(Faxen des Seins)の暴露や，幻想と現実 (Wirklichkeit)のグ
ロテスクな結びつけに見られる。多くの人は彼のことを，幽霊物語の「お化け
のホフマンJ(Gespenster-Hoffmann)としてのみ見ている。しかし彼は，は
るかにそれ以上の存在である。彼は，文学的な犯罪物語の，しかり近代的な短
編小説一般の始祖である。
短編小説『スキユデリー嬢Jを単なる犯罪物語としてのみ判断することはで
きない。デーモンに態依されている金細工師カルデイラックと善なる力を愛好
するスキユデリーという二人の対照的な芸術家の本性を文学的に造形すること
もまたホフマンにとっては問題なのである。しだいに犯罪捜査学的な契機は，
物語の進展とともに法的問題性に席をゆず、って後退していく。明らかにここに
エドガー・アラン・ポーに先立つて，犯罪物語の古典的構造が展開される。そ
れは，いわくありげな犯罪とそれの探偵による解明，そして最終的には正義が
修復される，という三分割である。
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法的問題性は，三人の中心人物カルデイラック，オリヴイエ，スキユデリー
にまつわりついており，彼らはそれぞれ固有の仕方で負い目 (Schuld)をかか
えており，それゆえ負い目から逃れることが必要である。出生前の影響を通じ
て「邪悪な星」によって支配されているカルデイラックは，彼の芸術作品の引
き渡しを彼の人格の一部の喪失と感じるので，彼によって作り出された細工物
を身につけている者の殺害に駆り立てられる。彼は自分にかけられた呪いに悩
まされ，救済を希望しているが，その救済を彼に与えることができるのは徳の
高いスキュデリーだけであり もともとは聖女マリアのために作られた芸術的
に完全無欠の装身具を捧げ物として彼女が受け取り 身に付けた場合である。
だがスキユデリーは理解せず，彼女は装身具を受け取りはするが，しかしそれ
を身に付けるつもりはない。そうこうするうちに，カルデイラックは自分が仕
掛けた襲撃を反撃されて殺されてしまう。オリヴイエは親方カルデイラックの
悪行を知っていたが親方の娘マデロンを愛していたがゆえに沈黙を守り，あら
ぬ嫌疑をかけられて絶体絶命に陥る。
オリヴイエはカルデイラック殺害については無実であるが，カルデイラック
の引き起こした殺人事件を関知していた点では負い目 (Schuld)がある。スキュ
デリーにはカルデイラックの懇願を理解しなかったという負い目がある。カル
デイラックは「邪悪な星jのもとに生まれた負い目によって自滅してしまう。
しかし，ホフマンは問題の解決を正規の法の次元においては求めない。すなわ
ち，オリヴイエは国王の「恩赦Jによって，スキユデリーは生前のカルデイラッ
クの「希望jをかなえることによって，故カルデイラックは掠奪した宝石と装
身具のうち所有者不明の品は「教会Jに寄贈されることによって，それぞれ救
われるのである。そこにもたらされたものは，実定法をこえる形而上的正義で
ある。
3.事実の認定とverum=factum
カルデイラックは注文を受けてみずから制作した精巧な金細工にちりばめら
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れた宝石に，あるいは宝石がちりばめられた精巧な金細工に，そしてそれらの
すべてに，必ずしも金銭欲が動機ではない異常な執着があり，それらを取り返
すために彼は人知れず一連の殺人を犯した。カルデイラックが殺害されたのは，
そのような事件での，予期せざる反撃によるものであった。たまたま事件の真
相を知ることになったオリヴイエは，愛するマデロンに彼女の父親が凶悪な殺
人者であったなど言えるはずがない。カルデイラックが何者かによって殺害さ
れて後は強盗殺人は跡を絶ってしまうがそれはオリヴイエ逮捕の結果だと思
われ，一連の殺人事件の容疑までもオリヴイエにかけられることになり，情況
は日に日にオリヴィエに不利になる。ここに登場するのがスキュデリーである。
彼女はマデロンの無垢とオリヴイエの至純に動かされて，罪のない青年を救お
うと苦心のすえ事の真相をつきとめる。しかしそれはオリヴイエが彼女にひそ
かに告白したからであって，証拠によって事案が究明されたというのではない。
結局は，ルイ14世の興味をオリヴイエとマデロンに向けさせることにスキュデ
リーは成功して刑事手続は中止されオリヴイエは放免されることになるので
ある(マデロンと結婚してともにパリ所払い)。しかしそれは，あくまでも国
王の慈悲の結果である。カルデイラックをめぐる真実は細工物を作った者だけ
が知っている。真実はそれを作った者だけが知っている。その意味ではスキュ
デリーは依然として何も知らないと言えそうである。
verum = factum (真なるものは作られたものに等しい)ということが言わ
れる。事物を知ることができるのはその事物を作ったものだけである，という
考え方である。ヴィーコは言う。「幾何学的方法の力によって真理として引き
出された自然学のことがらは単に真らしいだけのこと[蓋然性]であり，また
幾何学から確かに方法は得ているにしても，証明を得ているわけではないので
ある。われわれが幾何学的ことがらを証明するのは，われわれが[それらを]
作っているからである。もしかりに，われわれが自然学的ことがらを証明でき
るとしたら，われわれは[それらを]作っていることになってしまうであろう」
(則。このヴイーコの知識論は，さらに『イタリア人の太古の知恵J第 1巻第
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l章において次のように敷街される。「真理の規準ないし尺度は当の真理自体
を作ったということである，と言うことができる。ひいては，われわれの知性
の明断かっ判明な観念は，他のもろもろの真理の規準でありえないばかりか，
知性自身の[それが存在することの真理の]規準でもありえないことになる。
というのも，知性が自己を認識するとき，知性は作ってはいないのであり，そ
して作ってはいないがゆえに，自己を認識する際の類型または様式を知っては
いないからであるJ(問。
要するにヴィーコにとって真理とは，デカルト的真あるいは明証としての数
学における真理ではなくて，人間，社会，歴史の研究における真理であり，ひ
いては，法廷で争われる真理である。かつて筆者も次のように論じたことがあ
る。「現実にわれわれが住まう法の世界は，絶対的な真実ではなくて事件の真
実をめぐる蓋然性が支配する世界である。刑事法廷において，検察官と弁護人
とが真実発見のために，いわば綱引きをしているような場合に，そこにデカル
ト的真あるいは明証があるはずがない。それがあり得るのは探偵(推理)小説
の世界である。なぜならば，必ず事の真相が明らかになり 犯人が明らかにな
るのでなければならぬその言語空間においては論理的明証としてのデカルト
的真が要請されるからであるJ(制。
探偵(推理)小説の世界には，いわば全知全能の，あらかじめ事情を熟知し，
出来事の一切を超越的に見渡して統御できる作者がいる。しかし， rスキユデ
リー嬢』におけるホフマンはそのような作者ではない。そのかぎりでは『スキュ
デリー嬢』は探偵(推理)小説としては論理的整合性に欠けるところがあるが，
その分，多分に現実の刑事法廷における事実認定に近いものをもっていると言
えるかも知れない。「破局から始まるホフマンの文学上のお気に入りの技法は，
疑いもなく彼の法律家としての職業によって創始されたJ(アルノ・シュミッ
ト)と言われるが，ひょっとするとホフマンは，刑事法廷においては「過去の
客観的事実というものはなく，あるのは証拠の解釈だけだ」と考えていたのか
も知れない(シュモリング鑑定についてのホフマンの態度が一例である)。
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4.事実の認定における推論
一般的に言って推論には， ded uction (演鐸推論)， induction (帰納推論)， 
abduction (遡及推論)の三種があり，次のように定式化できる。
ded uction ; rule十case→result
規則(法規)を立て具体的な事件(事例)をもってくる。それから何が言
えるか。
例:刑法199条がある。太郎が花子を殺した。太郎は死刑か無期懲役か 3
年以上の懲役になる。
induction ; case+result→rule 
具体的な事件が起こり 法的に解決された。それから何が言えるか。
例:太郎は花子を殺したために殺人罪で罰せられた。人を殺せば罰せられ
るのが決まりである。
abduction ; rule十result→case
一般的な法則のもとにそれに或る結果が結び付くとすれば，何が起こったと
言えるか。
例:職務質問をしたらその者は脱兎のように逃げ出したので，警官は何ら
かの犯罪が行なわれたと推定した。
犯罪捜査に用いられる推論は主としてabductionであるが，そこに登場する
rule， result，そしてcaseとは，通常，次のようなものである。
rule;自然法則，一般的真理，経験，常識(犯罪は素質と環境の関数的表現
である)
result ;観察された事実，事件(誰何されて逃げる挙動不審者がいる)
case，仮説的判断(その者は犯罪を行なったに違いない)
abductionには二種類のものがあると言われる。その一つは， r一つまたはそ
れ以上の意外な特殊事実から出発して一般的法則の仮説に至るもの(科学的発
見のすべての実例はこれであると思われる)Jであり，もう一つは， r一つまた
はそれ以上の意外な特殊事実から出発して一般的法則の仮説に至るabduction
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の原因だと想定される別の特殊事実の仮説に至るもの(犯罪の捜査の実例はこ
れであると思われる)Jである (2l)0
最近の研究によればabductionは医者や歴史家の推測手続と同一ではないか
と，記号論学者ウンベルト・エーコは次のように言う。「さて医者は一般的法
則と固有の特異な原因の双方をさがし求めるし，歴史家は歴史的法則と特定の
出来事の特定の原因の双方を確認しようとする口いずれの場合でも歴史家と医
者は，見たところ繋がりのない一連の要素のテクスト的な特性について推測し
ているのである。彼らは多のーへの還元 (areductio ad unum of a plurality) 
の操作をしているのである。科学的発見，医学的探知と犯罪捜査，歴史的再構
成，文学テクストの文献学的解釈(文体上の手掛かりに基づく或る著者の推定，
欠落した文章や語の「公正な当て推量J)は，すべて推測的思考の実例であるJ
(22) 。
われわれ人間は，観察した状況が何であったのか必ずしも正確には分からな
い場合でも，その観察から真理に至る強力な暗示を引き出すことがままあるが，
多くの場合，その推測はabductionに拠っている。 abduction~こおける仮説的判
断 (case)は， ruleとresultとの組み合わせから論理必然的に導き出されるの
ではないから， deductionにおけるようにつねに論理的に正しいとはかぎらな
いo abductionとは端的に言うならば後件から前件へ進む推論のことであ
る。推論の安全性つまり確実性の度合から言えば deductionが最高であり，
inductionからabductionへ移るにつれて確度は急激に減少する。しかし，発見
の方法という点では，逆にabductionが最高で、あり， deductionは最低となる。
刑事法廷における事実の認定とはabductionにおける仮説的判断 (case)の
成否の問題のことであり，単に過去の客観的事実を再現することではない。そ
もそも過去の事実を再現することなど人間には不可能である。語弊を恐れずに
あえて言えば，事実の認定とは証拠による過去の再構成，すなわち過去の制作
である。
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5.事実の認定と実体形成
小説の内的形式についてルカーチは次のように言っている。「小説にあって
は，倫理，つまり志向は，どのような細部の形象のうちにも見いだされる。し
たがって，倫理はそのもっとも具体的な内容性において，詩文学そのものの有
力な構成要素なのである。だから小説は，他のジャンルのように，完全に仕上
げられた形式のうちに安らかに存在しているものとちがって，生成の途上にあ
るもの，つまりひとつの過程として現われるのである。それゆえ，それは芸術
的にはもっとも危険にさらされた形式であり，多くの人々によって，問題性と
問題的であることとを同一視することから，半芸術と呼ばれたのであるJ(問。
ルカーチの主旨からすれば， I完全に仕上げられた形式のうちに安らかに存在
している」小説は，探偵(推理)小説である。
三島由紀夫が推理小説を嫌ったのはよく知られているが，その本質的理由は
そこにある。「はじめから主題が作家にわかってゐる小説は，推理小説であっ
て，私が推理小説に何ら興味を抱かないのはこの理由による。外見に反して，
推理小説は，刑事訴訟法的方法論からもっとも遠いジャンルの小説J(24)である
と三島は言う。三島にとっては， I文学，殊に私の携はる小説や戯曲の制作上，
その技術的な側面で，刑事訴訟法は好個のお手本であるやうに思はれた。何故
なら，刑訴における『証拠』を小説や戯曲における『主題』と置きかへさへ
すれば，極言すれば，あとは技術的に全く同一であるべきだと思はれたJ (お)
のである。それにはわけがある。東大法学部の学生であったころ三島は，団藤
重光の刑事訴訟法を学んで、大いに魅了されたのである。かつて「若手のチャキ
チャキであった」と三島に評された団藤は，三島の自決の翌年(1971[昭和46J
年)に当時を回想して，三島の言う「証拠Jとは IW証明のテーマ』つまり
『要証事実』とあるべきところだ。『要証事実』そのものが，わたくしの見解に
よれば，単に対象的な所与ではなくて，むしろ目標であり，それじたい発展性
をもつものなのであるJ(お)と補説して三島の主張を肯定した。
すでに見たようにルカーチは，小説とは「生成の途上にあるもの，つまりひ
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とつの過程として現われる」ものであるから， r芸術的にはもっとも危険にさ
らされた形式であり，多くの人々によって，問題性と問題的であることとを同
一視することから，半芸術と呼ばれた」と言ったが，三島も同主旨のことを言っ
ている。「小説といふものは，芸術といふ資格の一等あやしげな，もっとも自
由で，雑然たる文学形式だといふことになってゐる。そしてそれは，生成発展
するのが構成上の特長をなすところの，もっともダイナミックな文学上のジャ
ンルだといふことになっているJ(27) 
小説作法における主題と刑事訴訟法との関係について三島はつぎのように述
べている。
「刑事訴訟法は手続法であって，刑事訴訟の手続を ひどく論理的に厳密に
組み立てたものである。それは何の手続かといふと「証拠追究の手続」である。
裁判が確定するまでは，被告はまだ犯人ではなく，容疑者にとどまる。その容
疑をとことんまで、追ひつめ しかも公平に審理してのつぴきならぬ証拠を追
究して，つひに犯人に仕立てあげるわけである。
小説の場合は，この「証拠」を「主題」に置きかへれば，あとは全く同じだ
と私は考へたO 小説の主題といふのは書き出す前も，書いてゐる間も，実は
作者にはよくわかってゐない。主題は意図とは別であって，意図ならば，書き
出す前にも，作者は得々としゃべることができる。そして意図どほりにならな
くても傑作ができることがあり，意図どほりになっても意図だふれの失敗作に
なることがある。
主題はちがふ。主題はまづ仮定(容疑)から出発し，その正否は全く明らか
でない。そしてこれを論理的に追ひつめ，追ひつめしてゆけば，最後に，主題
がポカリと現前するのである。そこで作品といふものは完全に完結し，ちゃん
とした主題をそなえた完成品として存在するにいたる。つまり犯人が出来上が
るのである。
もちろん刑事訴訟でも，証拠不十分で、，元の杢阿弥になる訴訟はたくさんあ
り，小説でも，最後のどんづまりになって，主題がうまいぐあひにポカリと現
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はれてこず，作品として失敗する例は数多い。しかし，そこへゆくまでは，仮
定に立って，論理で責めて責めてゆくほかはないのであるJ(2~) 
先にも見たように「証拠追究の手続Jにおける「証拠」を，団藤の指摘ど
おり「証明のテーマ」つまり「要証事実」の意味に読むならば(三島が「証拠
不十分」と言うときの証拠は文字どおり「証拠」の意味である)，三島の小説
作法は団藤刑訴法理論の文学的表現である。なぜならば団藤刑訴法理論は，
「カントの『物じたい』の世界をおもわせるような訴訟から超絶した『訴訟
の対象』をはじめから前提しでかかる訴訟法理論を拒否して， rあたえられた
もの』ではなく『課せられたもの』として実体形成を考える立場を提唱した」
(制理論であるからである。
団藤刑訴法理論の根幹は次のように摘記できるであろう。
「訴訟は発展するJ (30) 0 I実体法学では静的観察方法が用いられるべきであ
るのに対し，訴訟法学では動的観察方法が用いられなければならない。前者は
実体法的観察方法であり，後者は訴訟法的観察方法である。刑法では例えば，
『人ヲ殺シタル者ハ死刑又ハ無期若ハ三年以上ノ懲役ニ処スJという規定を考
えるばあいにおいて， r人ヲ殺シタル』という事実は『与えられたj(gegeben) 
ものとして前提され，またその刑も法定刑が抽象的に考えられるにすぎない。
ところが，この規定を刑事訴訟で具体的に適用するばあいには， r人ヲ殺シタ
ルjという事実は決して純粋に客観的に与えられたものでなく，それはまさに
認定されるべき事実として『課せられたj(aufgegeben)ものである。また刑
を考えるについても，その法定刑の範囲内である具体的な刑を定めなければ
ならない。かような意味で実体法的な観察は絶対的であるのに対し，訴訟法的
な観察は相対的で、ある。前者には絶対的な確実性・客観性が認められるが，後
者にはある程度の不確実性が本質的で、あり，またそれは純粋に客観的ではあり
えず，主観的=客観的であるJ (制。
「刑事訴訟は具体的事件における刑法の実現を目的として行われる。かよう
な具体的法律関係は訴訟手続を超絶して考えられるものではなく，むしろ訴訟
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手続の発展に伴ってその上に形成されるものと考えなければならない。すなわ
ち手続の発展と実体形成とは，訴訟の両側面として相即不離の関係に立つもの
である。前者を手続面，後者を実体形成面，或は簡単に実体面と称することが
できるであろうJ(制。
「私は『訴訟の対象Jという観念を認めないで，いわゆる『訴訟の対象』に
関する問題も『実体形成Jの理論に組み替えて訴訟理論を構築している。私の
理論からも，もちろん『訴訟の対象Jということを想定することができないわ
けではなく，むしろ常識的にはこれを認めるほうがわかりよいであろう。しか
し，世の中に実際に起こった真の『事実Jというものは，訴訟の世界を超絶し
たものである。訴訟的にみるかぎり 『公訴事実Jは いわば仮説的なもので
ある。ドイツの学者が訴訟の対象の『仮説的性質 (hypothetischeNatur)jと
いうことを説くのは，その趣旨である。仮説的なのは検察官が存在を主張す
るところの『公訴事実Jだけではない。確定判決において認定された『犯罪事
実Jでさえも，それは『真実とみなされる (Resjudicata pro veritate habe-
tur)jだけのことであって，再審の可能性が否定されないばかりでなく，再審
にならない場合であっても それが真に間違いのない本当の『事実』であるか
どうかは，まさに神のみぞ知るである。 ・・・神のみの知る真の『事実Jを想
定して，訴訟の上でそれに可及的に近づこうとするのが実体的真実主義である
が，それはいわば理念的な想定にすぎない。これを『訴訟の対象Jとして捉え
るよりも，むしろ訴訟の実体面としての『実体形成過程』として捉えるほうが，
もっと理論的であろうJ(制。
「主題はまづ仮定(容疑)から出発し，その正否は全く明らかでない。そし
てこれを論理的に追ひつめ追ひつめしてゆけば最後に，主題がポカリと現
前するのである。そこで作品といふものは完全に完結し，ちゃんとした主題を
そなへた完成品として存在するにいたる。つまり犯人が出来上がるのである」
(制と三島が言うとき 「犯人が出来上がる」とは「犯人をでっちあげる」こと
ではないのは勿論である。日本が独立した1952(昭和27)年に起きた列車脱線
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妨害の「青梅事件」で，最高裁小法廷の岩田誠裁判長は， r証拠をどう組み立
てても被告の犯行にはならない』とー，二審の有罪判決を破棄して，無罪の突
破口を聞いたJ(お)が，これを言い直せば，証拠をどう組み立てても「犯人が出
来上がらなかった」ということである。証拠裁判主義といえども，過去の事実
を証拠によって再現することはできずできるのは証拠の解釈(お)だけなので
ある。
6.証拠裁判主義と殺人の制作
「世界を言葉で再現することができれば，もって膜すべきであるJ(釘)とゲー
テは言ったことがあるが，含蓄のある立言である。ところで，刑事訴訟法318
条は， r証拠の証明力は，裁判官の自由な判断に委ねる」と，いわゆる自由心証
主義を刑事訴訟手続において採ることを明らかにしている。しかし，証明力の
判断を裁判官の自由な心証に委ねるといっても，裁判官の怒意的な判断を認め
るというのではない。判例も「もとより証拠の証明力は裁判官の自由な判断に
委ねられているのであるが，この自由心証は裁判官の怒意を意味するものでは
なく，論理の法則，経験則に基づく合理的なものでなければならないJ(お)と判
示しており，最高裁も「自白に証拠能力があるかどうかを決定することは事実
審たる原審の自由裁量に委ねられているところではあるがその自由裁量たる
や，合理的判断にもとずくものでなければならず，経験則に反するものであっ
てはならないことは勿論であるJ(鈎)とこの点を明らかにしている。この論理の
法則と経験則が，先に述べたabductionにおけるruleに組み入れられるならば，
証拠の証明力の判断はabductionの推論となって，特定の帰結(仮説的判断)
に導かれることになる。すなわち，特定の過去の世界(行為事実)が言葉によっ
て，いわば再現されるのである。
「特定の過去の世界(行為事実)Jを「再現Jするとは，団藤刑訴法理論に
拠れば，次のようなことである。「事実は客観的なものであるはずであるが，
絶対的な真実はいわば神の目から見た場合のことであって，人間の認識能力が
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相対的なものである以上，訴訟における真実は性質上やはり相対的なものであ
り，その意味では事実の認定は，認識ないしは発見ではなくて，むしろ創造的
なものだというべきである」倒。真犯人が必ず分かるというのは神の目で見る
ということであり，それは， I刑事訴訟法的方法論からもっとも遠いジャンル
の小説」であるところの探偵(推理)小説の作者の視点にほかならない。探偵
(推理)小説における犯人捜しはフィクションであるが，しかし，刑事裁判に
おけるそれは創造的な制度的現実である。この点が肝要である。
「殺人の制作Jとは，近代哲学の祖デカルトを批判し，一元論的な見地に立っ
て独自の認識哲学を展開した哲学者大森荘蔵の時間論に現われる用語である。
その著書『時は流れず.] (41)の 1~4 章で時間の問題が論じられているが，第 2
章の標題が「殺人の制作一一過去制作のー断片」なのである(他の3章の標題
は，第1章「物語りとしての過去j，第3章 IW後の祭り』を祈る一一過去は物
語りj，第4章「時は流れず一一時間と運動の無縁j)。以下 大森の時間論を
必要最小限援用して， I事実の認定は，認識ないしは発見ではなくて，むしろ創
造的なものだというべきであるJという団藤刑訴法理論の基本的テーゼを，少
しばかりパックアップしてみたい。
「私たちの生活世界の事実としての過去とは人間が言語的に制作(ポイエー
シス)した『過去物語り』にほかなら」ず「自然科学の全体をも宇宙的な過
去物語りとしてみうることj，I一言でいえば，過去とは経験を超越した何か実
体的なものではなく，言語的制作物であるj(位)というのが，大森の基本的立場
である。要するに，過去とは過去物語りなのであるが，しかし，それは， I虚構
としての小説等とは違って，真なる過去物語り」である(必)。すなわち過去物語
りとしての過去は「あまた作られてきた虚構の物語り類と全然違って制度的
真理性を持つ物語りj(削である。そして， I過去ということの意味も時間とい
うことの意味もともに実生活での社会的制作の産物」であって，そのことは，
IW過去自体』という物自体的概念を不要にするj(ぬ)のである。
物自体としての過去自体が存在しないとすれば，そして， I殺人事件の捜査
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とは殺人物語りの制作であるならば，それはまさに殺人という過去を制作する
ことそのことになるはずであるJ(制と大森は言う。言うまでないことであるが，
「殺人物語りの制作」とは「殺人物語り」の単なる「で、っちあげ」ではない。
「科学者は高価な観測道具と素人をよせっけない高度の数学を使うのに対して，
刑事たちはもっぱら『足を使って』かぎ回る違いがあるが，要はそれぞれが抱
く過去物語りを現在証拠で固めてゆく点では異なるところはないJ(47)のである。
団藤刑訴法理論の基本的テーゼは，以上に略記したように，大森哲学の時間
論によっても裏打ちが可能であると筆者は考えるが，より詳細な考察は他日を
期したい。
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